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RESUMEN

Conforme puede verse de la STC N° 04509-2011-PA/TC SAN MARTIN
(Caso ESTALIN MELLO PINEDO), el Juzgado Especializado en lo Civil de la
Provincia de San Martin, con fecha 14 de diciembre de 2010, declaré fundada
la demanda de accion de amparo interpuesta por ESTALIN MELLO PINEDO,
declarando nulo todo lo actuado hasta la notificacion del mandato de declara-
cion judicial de paternidad extramatrimonial en el proceso sobre filiacion extra-
matrimonial iniciado en su contra por Dofia GIANINNA LOZANO PEREZ, en
representacion de la menor P.N.M.L., en el Exp. N° 524-2008; por cuanto se ha
comprobado la ausencia de MELLO PINEDO en el pais durante el periodo
comprendido entre el 24 de junio de 1999 y el 18 de diciembre de 2009, raz6n
por la cual no pudo ser notificado debidamente, vulnerandose de este modo su
derecho a la defensa. La Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte
Superior de Justicia de San Martin declar6é improcedente la demanda argumen-
tando que MELLO PINEDO tiene expedita otra via igualmente satisfactoria pa-
ra la proteccion del derecho invocado.

La Primera Sala del Tribunal Constitucional, con fecha 11 de julio de 2012
expidié la STC N° 04509-2011-PA/TC SAN MARTIN declarando como primer
punto, fundada la demanda por haberse acreditado la vulneracién del derecho
al debido proceso del Accionante, disponiendo que el proceso se retrotraiga al
estado respectivo a fin de notificarle el mandato judicial de paternidad; y, como
segundo punto, ordena la suspension de los efectos nulificantes sobre la decla-
racion judicial de paternidad extramatrimonial de la menor P.N.M.L., debiendo
garantizarse su derecho a la identidad.



Entonces, la identidad est& relacionada con la verdad bioldgica y la rela-
cion juridica de filiacién y el contenido inherente a la misma. El conocer la ver-
dad es una cuestion primordial del menor al necesitar saber de donde proviene,
quiénes son sus padres. Si el Estado vulnera el derecho del nifio a conocer a
sus padres afectara, ademas, el derecho a la identidad. La identidad es el con-
junto de caracteres por los cuales el individuo define su personalidad propia y
se distingue de sus semejantes. Por ello, privar a un menor del conocimiento
sobre su origen biolégico devendria en negarle uno de los elementos funda-
mentales que constituyen su identidad, elemento que le permite distinguirse de

Sus pares.

Para concluir, los ordenamientos juridicos estan en la obligacién de depo-
sitar en cada menor del mundo, esperanza y proteccién; lo que conllevara a

gue éstos crezcan y se desarrollen como hombres de paz, verdad y justicia.



CAPITULO |

INTRODUCCION

El Derecho a la Identidad no ha sido tomado en cuenta sino a partir de la
Segunda Guerra Mundial, cuando se empez6 a hablar sobre los Derechos de
Tercera Generacion o Derechos de Solidaridad o de los Pueblos; derechos
gue protegen no al individuo sino que se toma en consideracion a las
personas, como integrantes de una comunidad con conciencia de identi-
dad colectiva; y entre los que se reconocen los derechos al propio cuer-
po, a la integridad, a una calidad de vida digna y el Derecho a la Identi-

dad, entre otros.

Desde entonces hasta la actualidad este derecho ha sido desarrolla-
do de manera tal que, a nivel mundial se proteja no solo la identidad cul-
tural y/o nacional sino la méas importante, al parecer de la investigadora, la
identidad de la nifiez, del menor. Y es que este derecho lo encontramos a
nivel supranacional con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Decla-
racion de los Derechos del Nifio, lo que ha conllevado a que el ordenamiento
juridico proteja al menor con normatividad clara y acertada: El Cdodigo de los
Nifios y Adolescentes, el Cdodigo Civil y la Ley que regula el proceso de filiaciéon
judicial de paternidad extramatrimonial N° 28457 y su modificatoria, la Ley N°
29821.
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A pesar de ello, en este pais existen muchos nifios, nifias y adolescen-
tes, que no gozan de la materializacién de su derecho por medio del Acta
de Nacimiento; pero el problema no queda sdélo ahi. También existen ca-
sos en que el nifio, la nifia y el adolescente desconocen su origen y/o
quién es, en la mayoria de los casos, su progenitor, por ende, descono-

cen cudl es el apellido que debera llevar y usar, por derecho.

El tema, apasiona. Y por ello no ha sido ajeno a investigacion previa, pero
se cree que el tema de la investigacion es pertinente ya que se trata de dar so-
lucion a un problema que afecta a una gran cantidad de menores peruanos; Yy,

al existir solucion a dicho problema, entonces, se favorecera a los menores.

11



CAPITULO I

2.1. MARCO REFERENCIAL.

Se conoce que el derecho a la identidad protege a una persona respecto
a su propio reconocimiento; esto es como es, y lo mas importante: ¢,quién es?;

para ello, se toma en consideracion los aspectos fisicos y biolégicos.

2.1.1. DEFINICIONES CONCEPTUALES.

2.1.1.1. IDENTIDAD.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse sobre el de-
recho a la identidad y los derechos de los nifios en el Caso de las nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana®; Gelman vs. Uruguay?; Contreras y otros vs.
El Salvador®; Fornan e Hija vs. Argentina’ dijo que “El derecho a la identidad,
gue si bien no se encuentra expresamente contemplado en la Convencion

(-.-) es posible determinarlo sobre la base de lo dispuesto por el articulo 8

CIDH. Sentencia de 08-SET-05. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.
<www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf> (23-SET-16)

CIDH. Sentencia del 24-FEB-11. Caso Gelman vs. Uruguay
<ww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_ espl.pdf> (23-SET-16)

CIDH. Sentencia del 31-AGO-11. Caso Contreras y otros vs. El Salvador
<www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232_esp.pdf> (23-SET-16)

CIDH. Sentencia del 27-ABR-12. Caso Fornan e Hija vs. Argentina
<www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf > (23-SET-16)
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de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal de-
recho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a
las relaciones de familia. Asimismo, el derecho a la identidad puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y caracteristi-
cas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de

que se trate y las circunstancias del caso” (Caso Gelman vs. Uruguay).

En dicho Caso, Gelman vs. Uruguay, la mencionada Corte establece que
“(...) Se desdobla en derecho a la propia herencia genéticay derecho al
habitat natural que como ser humano le es propio. Todo individuo tiene
derecho a su identidad personal, que es el nucleo o esencia especifica de

lo humano (...)”.

El Articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indi-
ca que: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica”. El Articulo 3 de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho al reconocimien-
to de su personalidad juridica”, en su Articulo 19 se establece que “Toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este dere-
cho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”; y, por
altimo, el Articulo 20.1 indica que: “Toda persona tiene derecho a una na-

cionalidad”.

Nuestro pais aplica la Convencion sobre los Derechos del Nifio que en su
Articulo 8.1 establece que: “Los Estados parte se comprometeran a respe-
tar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin inje-
rencias ilicitas”, asimismo, el Cédigo de los Nifilos y Adolescentes (Ley N°
27337) sefiala en su Articulo 6 que: "El nifio y adolescente tienen derecho a

un nombre, a la nacionalidad peruana, a conocer a sus padres y a ser cui-
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dado por éstos. Seré registrado por su madre o responsable inmediata-

mente después de su nacimiento en el registro civil correspondiente”.

Esto nos lleva a colegir que el derecho a la identidad es complejo de-
bido a que abarca otros derechos que se encuentran interconectados;
siendo el caso: el derecho al nombre; a la nacionalidad; a las relaciones
familiares referidas a conocer la verdad bioldgica y a ser cuidado por sus

progenitores.

El Tribunal Constitucional ha sefalado que el derecho a la identidad tiene
una dimension objetiva y otra subjetiva; y como ejemplo tenemos la STC N°
02273-2005-PHC/TC® que en sus F.J. N°s. 21 y 23 menciona: “(...) entre los
atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a
la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2° de la Carta Magna,
entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido es-
trictamente por lo que es y por el modo cémo es. Vale decir, el derecho a
ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esen-
cialmente de caracter objetivo (nombres, seuddénimos, registros, herencia
genética, caracteristicas corporales, etc.) (...) Queda claro que cuando
una persona invoca su identidad, en principio lo hace para que se la dis-
tinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal distincién pueda percibirse
con suma facilidad a partir de datos tan elementales como el nombre o las
caracteristicas fisicas (por citar dos ejemplos), existen determinados su-
puestos en que tal distincion ha de requerir de referentes mucho mas
complejos, como puede ser el caso de las costumbres, o las creencias
(por citar otros dos casos). El entendimiento de tal derecho, por consi-
guiente, no puede concebirse de una forma inmediatista, sino necesaria-
mente de manera integral, tanto mas cuando de por medio se encuentran
planteadas discusiones de fondo en torno a la manera de identificar del

modo mas adecuado a determinadas personas"”.

> <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02273-2005-HC.html> (23-SET-16)
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Identidad, derecho humano fundamental erga omnes, que no puede
ser discriminado, ni conculcado, ni soslayado, ni mucho menos recono-
cido parcialmente; derecho que “preexiste como parte indisoluble de la
dignidad originaria de las personas, sujetos y titulares plenos de dere-
chos y libertades fundamentales, cuyo ejercicio estan obligados a garan-
tizar los Estados”.® Este Comité también menciona que “la privacién del de-
recho a la identidad o las carencias legales en la legislacion interna para
el ejercicio efectivo del mismo, colocan a las personas en situaciones que
le dificultan o impiden el goce o el acceso a derechos fundamentales,
creandose asi diferencias de tratamiento y oportunidades que afectan los
principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion y obstaculizan el
derecho que toda persona tiene al reconocimiento pleno a su personali-

dad juridica’".

2.1.1.2. VERDAD BIOLOGICA.

El que un individuo conozca su verdad biolégica o genética es in-
dispensable para que construya su propia identidad, ya que conocera su
historia; y por ende, podra desenvolverse fisica y psicolégicamente den-
tro del entorno que lo rodea, y cuando se habla de entorno, se refiere al

ambito familiar, amical, laboral, social.

Opinién aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad
(OEA); AGO-2007; N° 13. En: <centrodebioetica.org/2012/09/el-desigual-tratamiento-del-derecho-
a-la-identidad-en-el-proyecto-de-codigo-civil/> (23-SET-16)

El Comité Juridico Interamericano (CJI), con sede en la ciudad de Rio de Janeiro, es uno de los Orga-
nos a través de los cuales la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)realiza sus fines. El Co-
mité Juridico sirve de cuerpo consultivo de la OEA en asuntos juridicos de caracter internacional y
promueve el desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional en la region.

Ademas tiene por finalidad el estudio de los problemas juridicos referentes a la integracion de los
paises en desarrollo del continente y la posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca
conveniente.

En la actualidad, su Presidente es hasta el 31-DCI-16, Don Fabian Novak Talavera. Peruano.
<http://lwww.oas.org/es/sla/cji/default.asp>
<http://www.oas.org/es/sla/cji/miembros.asp> (23-SET-16)

Opinién aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad
(OEA); AGO-2007; N° 17. En: <centrodebioetica.org/2012/09/el-desigual-tratamiento-del-derecho-
a-la-identidad-en-el-proyecto-de-codigo-civil/> (23-SET-16)
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Nora LLOVERAS?® dice que "(...) El derecho de todo ser humano a co-
nocer sus origenes responde al interés superior de todo hombre a saber
lo que fue antes de él, de dénde surge la vida, qué lo precedid generacio-
nalmente en lo biolégico como en lo social, qué lo funda y hace de él un
ser irrepetible (...)"; y que "(...) la identidad biolégica implica el derecho a
conocer la fuente de donde proviene la vida, la dotacion cromosdmica y
genética particular, asi como las transmisiones de ella —os progenitores
0 padres—Yy el entorno del medio en que se expresan los genes, lo cual

importa la definicion del contexto histérico y cultural del nacimiento”.

Miguel Angel SOTO LAMADRID dice que "la esencia original de la filia-
cién es el vinculo biolégico"®. Este vinculo ayuda a identificar al individuo
con sus ascendientes y descendientes sin dejar de lado a todo lo bueno y
favorable que podria acarrear el ser adoptado, apoya a la capacidad de
crear vida; y, nuestro ordenamiento juridico positivo socorre, por asi de-
cirlo, a la persona deseosa de conocer su verdad: Ley N° 28547, Ley que
regula el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial; v,
su modificatoria, la Ley N° 29821; que en su Articulo 1 establece: "Quien
tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad puede
pedir al juez de paz letrado que expida resolucién declarando la filiacion
demandada (...)"; y en su Articulo 2 prescribe: "La oposicién suspende el
mandato siempre y cuando el emplazado se obligue a realizarse la prueba
biolégica del ADN (...) En dicha audiencia se llevara a cabo la toma de
muestras para la prueba bioldgica del ADN, la cual es realizada con mues-

tras del padre, la madre y el hijo (...) Por el solo mérito del resultado de la

8 LLOVERAS, Nora. Nuevo régimen de adopcion, Ley N° 24,779, Bs. As., 1998, pp. 252 y 256 [Citada

por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho de la filiacion, Tomo
IV, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 446; y en Exp. N° 696, Juzgado de Familia de Coérdoba N° 4, Ar-
gentina. Resoluciéon de 07-SET-05; <www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/061120-cag-
cijuso-filiacion/ jurisprudencial/fallo-cordobes-verdad-biologica.doc> (23-SET-16)]

SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Bioética, Filiacion y delito: la fecundacién artificial y la experi-
mentacion genética ante el derecho. Editorial Astrea de A. y R. Depalma, Argentina, 1990, p. 46.
16


http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/061120-caq-cijuso-filiacion/jurisprudencia/fallo-cordobes-verdad-biologica.doc
http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/061120-caq-cijuso-filiacion/jurisprudencia/fallo-cordobes-verdad-biologica.doc

prueba bioldgica del ADN, y de conformidad con lo dispuesto en los ar-

ticulos 3y 4, el juez resuelve la causa (...)"

Esta prueba es la respuesta no solo a la duda del obligado sino tam-
bién es la reafirmacion del decir de la madre que no es escuchada por el

primero.

La proteccidén del menor y los derechos del nifio forman, en la actualidad,
una parte importante en el sistema juridico de nuestro tiempo; y esto es asi, ya
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion al caso de una
persona cuyos padres fueron detenidos-desaparecidos y habiendo nacido en
cautiverio se adulteraron sus datos para suprimir su identidad manifiesta: “fe]l
reconocimiento social del derecho prevaleciente de la familia a educar a
los nifios que biolégicamente traen a la vida, se cimenta ademés en un
dato que cuenta con muy fuerte base cientifica, que es la herencia genéti-
ca de las experiencias culturales acumuladas por las generaciones pre-
cedentes” (...) La personalidad no se forma, entonces, en un proceso solo
determinado mediante la transmision de actitudes y valores por los pa-
dres y otros integrantes del grupo familiar, sino también por las disposi-
ciones hereditarias del sujeto, ante lo cual la via normal de formacién de
la identidad resulta ser la familia bioldgica (...) EI derecho del nifo es, an-
te todo, el derecho a adquirir y desarrollar una identidad, y, consecuen-
temente, a su aceptacién e integracion por el nucleo familiar en el que na-

ce 3510

Esta verdad tiene sustento en la transferencia de los genes entre pa-
dres e hijos, la favor veritatis, que no es otra cosa que admitir que el

vinculo paterno filial se establece cuando fehacientemente se comprobd

" Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Capital Federal de Argentina, autos caratulados “Zaffa-

roni Islas, Marianas/ av. circunstancias de su desaparicion - FURCI, Miguel Angel-Gonzéalez de FUR-
Cl, Adriana”, Causa N° 403, de 05-AG0-1994, voto del Juez Mansur en la posicién mayoritaria. Citado
por la CIDH en el caso Gelman vs. Uruguay. En: SIVERINO BAVIO, Paula. "Derecho a laidentidad y
verdad bioldgica: Una sintética vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 179, Gaceta Juridica. AGO-2013, Lima. p. 17.
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la mencionada transferencia; y su fundamento es la proteccion de los in-

tereses de los hijos y el cumplimiento de los deberes de los padres res-

pecto a sus hijos™.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema inaplico los Articulos 396 y

404 del Cédigo Civil*? en la Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA™®, estimando

11

12

13

Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. El concepto de filiacion en la fecundacion artificial. ARA Edito-
res. Lima, 2005, pp. 30.

ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL .- Reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada
El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y
obtenido sentencia favorable.

ARTICUL O 404 DEL CODIGO CIVIL .- Declaracion judicial de paternidad del hijo de mujer casada
Si la madre estaba casada en la época de la concepcion, solo puede admitirse la acciéon en caso que
el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable.

<scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/9c16fa004a480496a500f57f091476ed/Resolucion_002726-2012-.pdf?MO
D=AJPERES&CACHEID=9c16fa004a480496a500f57f091476ed> (25-SET-16).

FUNDAMENTOS JURIDICOS PERTINENTES:

DECIMO TERCERO.- Que, al resolver la apelacién interpuesta en autos, el Ad quem sustenta su
decision en que quién postula la demanda de Impugnacion de Paternidad no es la hija de iniciales
M.L.G.C., quien por medio de su representante podria invocar su legitimo derecho a la identidad; sino
Nolberto Hugo Roca Maza, el presunto padre biolégico, sin embargo, debe tenerse en cuenta que en
toda medida concerniente al nifio y al adolescente, se considerara el principio del interés superior del
nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos, conforme lo establece el articulo IX del Titulo Pre-
liminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, principio que se desarrolla en el articulo 3.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que dispone “en todas las medidas concernientes a los ni-
flos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el inte-
rés superior del nifios” (el subrayado es nuestro). Ademas, para determinar la prevalencia del interés
superior del nifio y materializar la adopcion de atenciones, cuidados y medidas especiales de protec-
cion, a decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es preciso “ponderar no solo el reque-
rimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que
se hallan el nifio” [CORTE IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva
0C-17/02, del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parrafo 59].

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el deman-
dante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen
vida familiar con la madre bioldgica, asi fluye del expediente acompafiado sobre anulabilidad y reco-
nocimiento de paternidad de menor, conforme a la declaracién asimilada de Eva Elvira Cardenas a fo-
lios diez, en la cual manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con Nolberto
Hugo Roca Maza en compaiiia de la menor de iniciales M.L.G.C., versién que no ha sido desvirtuada
por el demandado, asimismo obra a folios ciento noventa y seis del expediente principal el informe
psicolégico practicado a la menor en cuyos resultados se sefiala que la nifia se identifica con su fami-
lia, incluye dentro de la dinamica al padre que vive con ella, a la figura paterna lo refleja como protec-
tor y carifioso, todo lo cual determina el estado constante de familia de la nifia con el demandante, lo
que afirma su filiacién, siendo ello asi, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y
sin afectar su vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Cddigo Civil, de conformidad con el
derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, ello
se justifica acorde al principio del interés superior del nifio y adolescente, en la afirmacion de la identi-
dad filiatoria concordante con su realidad familiar y biolégica de la menor de iniciales M.L.G.C., en
esas circunstancias la justicia mediante el control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia
familiar encuentre su legitimacion legal.
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que, por encima de dicha regulacién, prima la identidad biol6gica del me-
nor, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, como también el es-
tado constante de familia de la menor materia del proceso con sus padres
bioldgicos, toda vez que éstos venian desarrollando con ella una vida fa-

miliar, lo cual no fue desvirtuado.

La Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Jus-
ticia en julio del 2010, con motivo de una consulta respecto al Expediente N°
1388-2010-Arequipa™, respecto a la constitucionalidad de los Articulos 402
inciso 6) y 404 del Cédigo Civil*®. La referida Sala se pronuncié en el sentido
que la exigencia de requerir sentencia previa de impugnacion de la pater-
nidad e ignorar el resultado de un examen de ADN si involucra al hijo de
una mujer casada, son normas contrarias a la Constitucion por afectar el

derecho alaidentidad del nifio y negar la identidad biol6gica™®.

‘ <www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b01b4c804075533e9a0fda99ab657107/CONS+1388-2010-
.pdf? MOD=AJPERES&CACHEID=b01b4c804075533e9a0fda99ab657107> (01-OCT-16)

FUNDAMENTO DECIMO: Por lo tanto, esta Sala considera que en el presente caso se ha presentado
un conflicto de normas juridicas que resulta aplicables al caso sub litis, de un lado la norma constitu-
cional que reconoce como un derecho fundamental de la persona el derecho a la identidad y de otro
las normas contenidas en los articulos 402 inciso 6), segundo parrafo, y 404 del Cédigo Civil; sin que
de la interpretacion conjunta de ambas normas sea factible obtener una interpretacion conforme a la
Constitucion; por esta razon, al advertirse que la antinomia se presenta entre una norma de caracter
legal y otra de caracter constitucional, debe aplicarse la norma legal y preferirse la norma constitucio-
nal; pues no existe razon objetiva y razonable que justifique en el presente caso la necesidad de que
se obtenga una sentencia previa en un proceso de negacién de paternidad matrimonial, si se tiene en
consideracion lo irrefutable de la verdad bioldgica que establece la filiacion extramatrimonial a favor
del demandado don Percy Elard Contreras Peralta y que el propio padre presunto de la menos, don
Juan Eduardo Auccatinco Saravia, ha mostrado su conformidad con los hechos expuestos de la de-
manda; razén por la cual corresponde aprobar la consulta formulada.

® ARTICULO 402 DEL CODIGO CIVIL.- Procedencia de la declaracion judicial de paternidad ex-

tramatrimonial
La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:
(--2)
6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del
ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza. Ante la negativa
de someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo apercibi-
miento por segunda vez, el Juez evaluara tal negativa, las pruebas presentadas y la conducta pro-
cesal del demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole los
derechos contemplados en el Articulo 415.
Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la paternidad.
El Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado
una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o0 mayor grado de certeza.

'® Cfr. SIVERINO BAVIO, Paola. Op. Cit., p. 14.
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Asimismo, también nuestro Tribunal Constitucional reconoce el derecho
de toda persona a conocer, a través de la investigacion, su propia filia-
cion; y si bien es cierto este tema se ha desarrollado en mérito al Derecho
de Familia, no es menos cierto que los fundamentos juridicos esgrimidos
por el M&ximo Intérprete de la Constitucion pueden considerarse y/o apli-

carse al conocimiento de la verdad biol6égica de una persona.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la identidad del
menor prevalece incluso sobre la cosa juzgada en los procesos de filiacion; tal
es el caso de la STC N° 0550-2008-PA/TC de 17-SET-10 (Caso RENE QUEN-
TA CALDERON), en el que se declar6 infundada la demanda de amparo, por
no haberse acreditado la vulneracion de los derechos alegados, permitiendo de
esta manera, que nuevamente se demande filiacién extramatrimonial a pesar
gue existe un proceso anterior entre las mismas partes y sobre el mismo tema,
teniendo como base que en el primer proceso no hubo posibilidad de recurrir a
la prueba de ADN. Los fundamentos juridicos de esta STC, que se consideran

relevantes son:

"17. ¢Existen razones juridico constitucionales para considerar que en el
caso concreto es atendible priorizar el derecho a la identidad y el in-
terés superior del nifio frente a la inmutabilidad que le asiste a la co-
sa juzgada? O dicho de otro modo: ¢Hay razones juridico-
constitucionales, para que en el presente caso se ampare el derecho
del adolescente —que pretende conocer a su progenitor y su apelli-
do—frente al derecho del padre a que se respete la inalterabilidad y

definitividad que le asiste al fallo expedido en un proceso anterior?.

18. A juicio de este Tribunal, la respuesta es afirmativa. Ningun esquema
constitucional donde se reconoce la justicia como valor esencial y se
le rodea de garantias de seguridad puede, a la vez de proclamarse
legitimo, operar en forma contraria a los mismos derechos que pre-
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tende proteger. Ello significaria que una parte de la Constitucién
quedaria invalidada so pretexto de otra, lo que resultaria no solo pa-
radojico sino abiertamente irrazonable e irracional. En dicho contex-
to, considera este Colegiado que, aun cuando la cosa juzgada es im-
portante, esta institucibn no puede superponerse al derecho a la
identidad, por lo que en el presente caso debe ampararse la preten-
sion de quien exige conocer a su progenitor, asi como, de ser el ca-
so, de conservar su apellido.

De este modo el Estado —y los poderes y organismos que integran
su estructura— materializan la especial proteccion que mandatoria-
mente prevé el articulo 4 de la Norma Fundamental, que impone el
deber de adoptar las medidas correspondientes para garantizar el
bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social de la
persona, siendo inevitable la incidencia sobre el proyecto de vida,
cuando no se descarta o establece a cabalidad el vinculo parental

entre una persona y su presunto progenitor (...)"..""

2.1.1.3. DERECHO DEL MENOR A CONOCER A SUS PROGENITORES.

El derecho del nifio a conocer a sus padres aparece expresamente reco-
nocido en el Articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio™®.

El derecho a conocer a los padres supone ante todo la proteccion del
menor ante cualquier accion dirigida en contra de su dignidad, por lo que,
es derecho de una persona, de cualquier persona, a su identidad bioldgi-

Y <http:/iwww.tc.gob.pefjurisprudencia/2010/00550-2008-AA.html> (02-OCT-16)

¥ Ratificada por el Pert el 04-SET-90.

ARTICULO 7.

1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicaciéon de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales per-
tinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.
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ca, como expresion directa de la dignidad humana, frente a los potencia-
les abusos del Estado y de los particulares.

Ahora bien, el Articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos®® establece que: "Todo nifio tiene derecho a las medidas de pro-
teccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”; nuestra Carta Magna de 1993 lo prevé en su Articulo
2.1: "Toda persona tiene derecho: A lavida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece".

Si leemos con detenimiento las normas mencionadas en el parrafo prece-
dente, podemos ver que no existe concepto alguno referido a la filiacion o
al nombre; por lo que, el derecho a conocer a los progenitores tiene como
base el determinar juridicamente el origen de la persona humana; es de-
cir, conocer a nuestros progenitores. Esto significa que, cada individuo
podra: exteriorizar la filiacion que le corresponda, sin importar si vino al
mundo dentro o no de un matrimonio; figurar como hijo de quien en ver-
dad es, ya que utilizara para ello, de ser necesario, la investigaciéon de su

filiacion si es que no se encuentra conforme con la que tiene.

2.1.1.4. DERECHO DE FILIACION.

Es el conjunto de normas juridicas relativas al emplazamiento de las
relaciones paterno materno filiales asi como a su modificacion o extin-
cion; siendo que dichas relaciones son: la procreaciéon por naturaleza; la
generacion por los mas diversos métodos de fecundacion artificial; y la

filiacion adoptiva®.

¥ Suscrita en San José, Costa Rica, el 22-NOV-69, en la Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos. Entrada en vigor el 18-JUL-78, conforme al Articulo 74.2 de la Convencion.

Aprobada por Decreto Ley N° 22231 del 11-JUL-78. Ratificada por la Décimo Sexta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion Politica de 1979. El Instrumento de Ratificacion por el Perl fue de
1978. Reiterado en 1980 y vigente para el Per( desde 1981.
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Este derecho esta regido por los siguientes principios:

2.1.1.4.1. Proteccion del especial al hijo.

Principio en la que el hijo es el protagonista y centro de referencia,
consagrando para ello una regulacion legal que satisfaga el hecho que

una personatiene una filiacién establecida por lazos familiares®.

2.1.1.4.2. Unidad de filiacion.

Principio que surge como consecuencia de la socializacion de las relacio-
nes juridicas; en tanto que dichas relaciones no deben tener ningln apice de
discriminacion ni menos de adjetivizacion: los hijos son tratados por igual y
respetando su dignidad. Entendiéndose que, la igualdad estéa referida a la
no discriminacion; y, la dignidad, en el respeto y maxima consideracion

hacia la persona, como ser humano?.

2.1.1.4.3. Cosa juzgaday los procesos de filiacion.

Principio en el que se determina que en un proceso sobre filiacién son
indispensables las normas agrupadas en un mismo cuerpo organico lla-
mado Derecho Procesal Familiar, en donde existan efectos particulares de
la cosa juzgada en materia de filiacidn; sin embargo, debe entenderse que
no existe cosa juzgada en materia de filiacion, siempre y cuando en ante-

rior proceso no se haya hecho uso de lainvestigacion de la paternidad®.

% Cfr. MIZRAHI, Mauricio Luis. Caracterizacion de la filiacion y su autonomia respecto de la pro-

creacién bioldgica. En: "La Ley". 2002-B, p. 1198. (Citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op.
Cit., p. 85).

L Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., p. 90.

> Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., p. 90-91.

#  Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., p. 92-93.
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2.1.1.4.4. Paternidad socioafectiva vs. Paternidad biol6éqgica.

La palabra socioafectiva esta compuesta por: socio (colectivo) y afectivi-
dad (afecto); lo que "es sindnimo de convivencia familiar en que se valoran
las relaciones de entrega y comportamiento de cada uno de los sujetos
del derecho sin considerar en lo mas minimo el origen biolégico. Mas alla
de los genes, lo que interesa al Derecho es larelacion de estado generada
entre las personas. Implica la preexistencia de un grupo familiar (socio)

en el que se crean relaciones sentimentales (afectividad)"?.

La paternidad socioafectiva es una regla en tanto que la paternidad biolo-
gica es el complemento que podran ser determinadas a falta de la primera, sin

enfrentarlas jaméas?>.

2.1.1.45. Investigacion de la paternidad.

Cuando el Estado asume un rol promocional respecto al derecho de
investigacion de la paternidad, entonces, ésta debe ser considerada como
Principio. Con un proceso de filiacion se logra promocionar la investigacion

de la paternidad a fin de conocer la verdad biolégica del ser humano?.

2.1.1.4.6. Medio de realizacion de la persona humana.

Principio que establece que es la filiacién el "medio de realizacién per-
sonal, funcionalizando su desarrollo y sirviendo para la consagracion y
dignificaciéon de la persona como un ser familiar (...) Teniéndola, la per-

sona no solo se siente identificada sino integrada en un grupo familiar en

** VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., p. 94.

®  Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. El moderno tratamiento legal de la filiaciébn extramatrimonial.

En razén de la Ley peruana 28457 y la accion intimatoria de paternidad. 2° edicién. Jurista Edito-
res. Lima, 2010, 274-275.
*® Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., p. 94-95.
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el que claramente conoce a sus ascendientes directos, padre y madre

(...)"™".

2.1.1.4.7. Inmutabilidad del vinculo bioldgico y mutabilidad de la relaciéon

filiatoria.

Mizrahi sostiene "a lo que se acaba de desarrollar, se concluye acerca
de la imposibilidad de lograr en todos los casos la coincidencia entre el
hecho biolégico de la procreacion y el vinculo juridico atribuido por la ley.
Aquel es siempre el mismo —inmutable— pues, (...) el hecho biolégico no
sufre modificacién alguna cualquiera haya sido la situacion juridica de los
progenitores al momento de loa concepcion del hijo. En cambio, no suce-
de asi con el vinculo juridico: es por esencia variable dado que esta suje-
to a una estructura normativa que es diferente en el tiempo y en el espa-

cio; de lo que se deduce que su nota es la mutabilidad"?.

2.1.1.5. DERECHO AL NOMBRE.

El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, en su pagina web?®, consigna
qgue "El nombre es el signo que distinguird de por vida a cada una de las
personas, permitiendo su identificacion e individualizacién. En tal senti-
do, todas las personas tienen derecho a tener un nombre, lo cual se hace
efectivo a traves de la inscripcion del nacimiento en la Oficina de Registro
de Estado Civil, este hecho es un requisito indispensable para que el Es-
tado reconozca a la persona como ciudadano peruano; a partir de la ins-
cripcion de nacimiento la persona adquiere existencia y legal y por tanto
la posibilidad de ser protegido por el Estado y de ejercer sus otros dere-
chos".

*” VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de familia. Op. Cit., p. 95.

®  MIZRAHI, Mauricio Luis. Op. Cit., p. 1198. (Citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit., pp. 95-
96).
? <http://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/nombre.htm> (02-OCT-16)
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Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, nombre es la "palabra que
se apropia o se da alos objetos y a sus calidades para hacerlos conocer y
distinguirlos de los otros" o "el que se da a persona o cosa determinada
para distinguirla de los demé&s de su especie o clase"; "palabra que sirve
para designar las personas o las cosas o0 sus cualidades o el que se da a

persona, animal o cosa para distinguirla de los demas”.

Seglin FERNANDEZ SESSAREGO, el nombre es la "expresion visible y
social” mediante el cual se identifica e individualiza a la persona en so-
ciedad, por lo que adquiere singular importancia dentro de los derechos

de las personas".*°

El nombre tiene dos elementos que son el prenombre y los apelli-
dos. El primero es un elemento individual, algo que nos caracteriza, con el
gue no existe vinculaciéon alguna y por supuesto, es escogido por el o los
progenitores; el segundo, designa comunmente nuestro linaje, estirpe, fa-

milia; y, permite distinguir la filiacion y el parentesco de las personas.

Al hijo matrimonial, que es el nacido durante el matrimonio o dentro
de los trescientos dias siguientes a su disolucién, le corresponde el pri-
mer apellido del padre y el primero de la madre, conforme lo prescribe el
Articulo 20 del Cédigo Civil*; y, al hijo extramatrimonial, que es el concebi-
do y nacido fuera del matrimonio le corresponden los apellidos del pro-
genitor que lo haya reconocido, si es reconocido por ambos, lleva el pri-

mer apellido de los dos, conforme al Articulo 21 del Cédigo Civil®.

* FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. 5° edicién, Cultural Cuzco S.A. Edi-

tores. Lima. 1992. p. 80.

%1 ARTICULO 20 DEL CODIGO CIVIL.- Apellidos del hijo
Al hijo le corresponde el primer apellido del padre y el primero de la madre."

% ARTICULO 21 DEL CODIGO CIVIL .- Inscripcion del nacimiento
Cuando el padre o la madre efectie separadamente la inscripcion del nacimiento del hijo nacido fuera
del vinculo matrimonial, podra revelar el nombre de la persona con quien lo hubiera tenido. En este
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Es importante precisar las caracteristicas del nombre:

ES OBLIGATORIO.
Esta caracteristica presenta dos aspectos: el tener un nombre y el hacer

uso de dicho nombre; el primero representa las caracteristicas obligatorias
del nombre y el segundo, los efectos que se derivan de la regulacion de

su ejercicio™®.

ES INMUTABLE.
Asegura que éste durara toda la vida del individuo; pero, en la actualidad

sabemos que el nombre es susceptible de modificacidén sélo en los casos

en que la ley lo autoriza.

ES INDISPONIBLE.

Porque el nombre no es un bien del que se puede disponer, ya que éste

es un atributo de la personalidad que carece de valor pecuniario, por lo

gue no puede ser negociado, transmitido o donado.

ES IMPRESCRIPTIBLE.
VASQUEZ RIOS sefiala que: "Hay pues, un interés social en que los

nombres no se pierdan por el transcurso del tiempo, a fin de que la
funcién individualizadora no sufra perturbaciones o no se frustre to-

talmente" 34,

UNIDAD E INDIVISIBILIDAD.

33

34

supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o de la madre que lo inscribio, asi como del presunto

progenitor, en este Ultimo caso no establece vinculo de filiacion.

Luego de la inscripcion, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo responsabilidad, pondra

en conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de conformidad con el reglamento.
Cuando la madre no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos.

Cfr. VASQUEZ RIOS, Alberto. Derecho de las Personas. Editorial San Marcos. Lima, 1997, p. 175.

VASQUEZ RIOS, Alberto. Ibidem, p. 176.
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Lo que significa que cada persona soélo puede tener un nombre y que ese
anico nombre debe ser utilizado como tal erga omnes; es decir, con cual-

quiera, en cualquier espacio o lugar.

2.1.1.6. PRINCIPIOS UNIVERSALES DE _ORIENTACION PROTECCIONIS-
TA.

Para el tema en investigacion es importante basarse en que los derechos
fundamentales de orientacion proteccionista del menor son: el principio de pro-

teccion especial del nifio y el principio del interés superior del nifio.

2.1.1.6.1. Principio de proteccion especial del nifo.

El principio de proteccion especial del nifio tiene como base el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, y fue enunciado primige-
niamente en la Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio®® que
parte de la premisa de que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad,
razén por la cual deben ser especialmente protegidos*®. Asimismo, fue re-

conocido este derecho en la Declaracién de los Derechos del Nifio®’, cuyo

* En el afio 1923, la ciudadana inglesa Eglantyne Jebb, planted la necesidad de hacer un Cédigo Mun-

dial para la infancia que otorgue derechos a los nifios, los cuales deberian ser reconocidos por todos
los paises del mundo.

La Sociedad de la Naciones recogio la propuesta y el 26 de febrero de 1924, la Asamblea General
de la Ligas de las Naciones aprobé "La Declaracion de los Derechos del Nifio" constituyéndose ésta
en una carta de bienestar para los nifios de todo el mundo.

La "Declaracion de los Derechos del Nifio", denominada también Declaracion de Ginebra, enuncia
que los hombres y las mujeres de todas las naciones deben dar a la infancia un trato preferente y
afirmar sus derechos, y que todos los nifios deben estar protegidos sin consideracion de raza, nacio-
nalidad o creencia.

El nifio debe tener un desarrollo normal, tanto en el aspecto material como en el espiritual; el nifio
gue sufre hambre debe comer, el nifio que estd enfermo debe ser atendido, el nifio que tenga alguna
deficiencia debe recibir ayuda, el nifio inadaptado debe ser reeducado y el nifio abandonado debe ser
protegido.

Desde 1924 hasta el 20-NOV-89, fecha en que la Asamblea General de las Naciones Unidas firma la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, posteriormente adoptada por el Estado Peruano en agosto
de 1990 mediante Resolucién Legislativa N° 25278, el documento en mencién transforma la concep-
cion del nifio, de objeto de derecho a sujeto de derechos y a recibir una proteccién especial.

% vVid. "Sistematizacion de la Legislacién aplicada respecto a la Investigaciéon Tutelar Administra-
tiva”. En: <www.inabif.gob.pe/portalweb/portal/portalwebugit/archivos/670.docx> (02-OCT-16)

7 Adoptada por la Asamblea General el 20-NOV-59.
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Principio 2 sefiala que el “nifno gozara de una proteccion especial y dispon-
drd de oportunidades y servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi

como en condiciones de libertad y dignidad”.

El Articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos® tam-
bién reconoce este principio: "La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho aigual protecciéon social". El Articu-
lo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce que los “Esta-
dos Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado

que sean necesarios para su bienestar”.

El respeto de los derechos del nifio constituye un valor fundamental
en una sociedad que pretenda practicar la justicia social y los derechos
humanos. Esto quiere decir que se debe brindar cuidado y proteccion al
menor, asi como reconocer, respetar y garantizar la personalidad indivi-
dual de éste, por ser titular de derechos y obligaciones. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha precisado que “la verdadera y plena pro-
teccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de
todos sus derechos, entre ellos los econémicos, sociales y culturales,
gue les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Par-
tes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la obli-
gacion de adoptar medidas positivas para asegurar la protecciéon de todos

los derechos del nifio” *°.

El Articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dis-

pone que “Todo nino tiene derecho a las medidas de proteccion que por

*® Suscrita y proclamada en Paris el 10-DIC-48 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su

Resolucion N° 217 A. Aprobada por Resolucion Legislativa N° 13282 del 15-DIC-59.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28-
AGO-02. Condicion juridica'y derechos humanos del nifio, N° 8, p. 86. En: <www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf> ( 04-OCT-16)
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su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”. Asimismo, el Principio de Proteccion Especial del Nifio es reco-
nocido por los Articulos 23.4 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les, Politicos* y por el Articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Eco-

némicos, Sociales y Culturales*.

2.1.1.6.2. Principio del interés superior del nifio y del adolescente.

Este principio fue, en principio, reconocido por la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio, en cuyo acéapite 2 establecio: "[E]l nifio gozard de una protec-
cion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracién fundamental a que se atendera sera el interés supe-

rior del nino". EIl Articulo 3.1 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifo,

0 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Organizacion de las Naciones Unidas me-
diante Resolucion N° 2200A (XXI) de 16-DIC-66. Aprobado por Decreto Ley N° 22128. Instrumento de
Adhesion, 12-ABR-78, depositado el 28-ABR-78. El instrumento de adhesion fue aceptado como ratifi-
cacion por las Naciones Unidas por ser signatario el Pera.

ARTICULO 234

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igual-
dad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

ARTICULO 24.1
1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.
“1 " Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200
A (XXI), de 16-DIC-66. Aprobado por Decreto Ley N° 22129. Instrumento de Adhesion, 12-ABR-78,
depositado el 28-ABR-78. El instrumento de adhesion fue aceptado como ratificacion por las Naciones
Unidas por ser signatario el Peru.

ARTICULO 10.3

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe pro-
tegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién econdémica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de
edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil.
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dispone: "[E]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera seré el interés superior del nifios".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva
OC-17/2002 (parrafos. 56-61) de fecha 28-AGO-02, ha sefialado que éste Prin-
cipio se “funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristi-
cas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la

naturaleza y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”.*?

2 VII. INTERES SUPERIOR DEL NINO

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturale-
za y alcances de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) establece:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condi-
ciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién funda-
mental a que se atendera ser el interés superior del nifio.

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, que dispone:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés
superior del nifio.

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si se toma en cuenta que la
Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21,
37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el mas amplio desenvol-
vimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cefiirse las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocién y preservacion de sus
derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la pre-
valencia del interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Ni-
fo establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion America-
na sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad de
adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en la que se encuentran los
nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusion, es preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino también
las caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallan el nifio.

Ibidem, pp. 61-62. En: <www.corteidh.or.cr/ docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf> ( 04-OCT-16)
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El Tribunal Constitucional, en la STC N° 1817-2009-PHC/TC* de 07-
OCT-09, establecio en sus FJ N°s. 5y 6 que: "[E]l Tribunal estima que para
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el nifio, entendido
como todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, es un sujeto de
derecho de proteccion especial que requiere de asistencia y cuidados
adecuados, necesarios y especiales para su desarrollo y bienestar, tanto
antes como después del nacimiento (...) [S]obre esta base normativa su-
pranacional, el articulo 4° de la Constitucién reconoce que la “comunidad
y el Estado protegen especialmente al nino”. Asi pues, teniendo presente
el enunciado normativo de este articulo, este Tribunal estima que el cons-
tituyente ha reconocido el principio de especial proteccion del nifio, que
se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o inexperiencia
en que se encuentran los nifios, y que impone tanto al Estado como a la
familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras acciones y deberes, la
obligacion de brindarles atenciones y cuidados especiales y el deber de
adoptar las medidas adecuadas de proteccion para garantizar su desarro-

llo libre, armdnico e integral".

Entre las funciones normativas del interés superior del nifio y del adoles-

cente* tenemos:

2.1.1.6.2.1. El interés superior del nifio y del adolescente como principio

garantista.

Se considera que el interés superior del nifio es un principio juridico ga-
rantista debido a que es una obligacion de la autoridad publica tutelar, ase-
gurando el cumplimiento de los derechos subjetivos individuales; por lo

que los principios juridicos garantistas deben imponerse a las autorida-

* <www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/01817-2009-HC.html> (04-OCT-16)

44 Cfr. AMEGHINO BAUTISTA, Carmen Zoraida. El interés superior del nifio en el marco de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y Funciones normativas del interés superior
del nifo. En: <www.uss.edu.pe/uss/RevistasVirtuales/ssias/ssias2/pdf/AmeghinoBautista Car-
menZoraida.pdf> (04-OCT-16)
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des; es decir, son de obligatorio cumplimiento; implica un deber del Esta-

do frente alos nifios a fin de efectivizar sus derechos subjetivos.

2.1.1.6.2.2. El deber de satisfacer todos los derechos.

Ese es el norte de este principio: satisfacer todos y cada uno de los
derechos del nifio y del adolescente, empoderando su contenido sobre la
base de todos los derechos enumerados en la Convencién Internacional

sobre los Derechos del Nifo.

2.1.1.7. DEBIDO PROCESO.

DE BERNARDIS LLOSA® dice que el debido proceso debe ser entendido
“como garantia y derecho fundamental de todos los justiciables que les
permitira, una vez ejercitado el derecho de accion, que puedan, efectiva-
mente, acceder a un proceso que reuna los requisitos minimos que lleven
a la autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera justa,

equitativa e imparcial”.

El debido proceso es un derecho cuyo ambito de irradiacion no
comprende s6lo el campo judicial, sino que se proyecta, con las exigen-
cias de su respeto y proteccién, atodo 6rgano publico o privado que ejer-
za funciones formal o materialmente jurisdiccionales, precisé el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 7289-2005-
PA/TC* de 03-MAY-06. En ella, califica al debido proceso de un derecho

4 DE BERNARDIS LLOSA, Luis Marcelo; La Garantia Procesal del Debido Proceso, Biblioteca Uni-
versitaria de Derecho Procesal Civil, Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1995, p. 138.

4 <http:/lIwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/07289-2005-AA.html> (07-OCT-16)

4. Esta consolidada la doctrina jurisprudencial de este Tribunal, en el sentido de sostener que el de-
recho al debido proceso, reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion, es un dere-
cho cuyo ambito de irradiacion no abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta,
con las exigencias de su respeto y proteccion, sobre todo érgano, publico o privado, que ejerza
funciones formal o materialmente jurisdiccionales.

Asi, por ejemplo, hemos subrayado que su respeto y proteccion, ademas del ambito estrictamen-
te judicial, debe observarse en todos los procesos o procedimientos en los que se diluciden los de-
rechos e intereses de las personas, sean estas personas juridicas de derecho privado, érganos y
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continente, que comprende diversos derechos fundamentales de orden
procesal. Ainade que su contenido constitucionalmente protegido com-
prende diversas garantias, formales y materiales, que en conjunto avalan
gue el proceso se realice y concluya con el respeto de todas las garantias

constitucionales.

El debido proceso puede descomponerse en debido proceso formal
o adjetivo, el cual alude al tramite y procedimiento utilizado para dictar
una sentencia; y el debido proceso sustantivo o material, el cual cuestio-
na directamente el fondo de la decision, cualquiera sea la materia que en

su seno se pueda dirimir.

“[...] El derecho a un debido proceso supone desde su dimension
formal la observancia rigurosa por todos los que intervienen en un proce-
so, de las normas, de los principios y de las garantias que regulan el pro-
ceso como instrumento de tutela de derechos subjetivos, cautelando so-
bre todo el ejercicio absoluto del derecho de defensa de las partes en liti-
gio. Desde su dimension sustantiva se le concibe cuando la decision ju-

dicial observa los principios de razonabilidad y proporcionalidad’’.

En su dimensién formal comprende las garantias procesales que deben
ser aplicadas para que los derechos fundamentales de una persona sean efi-

caces; Y, en su dimension sustantiva, protege a las partes del proceso frente

tribunales administrativos, Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones, Consejo Nacio-
nal de la Magistratura, Congreso de la Republica (en materia de juicio politico y antejuicio constitu-
cional), tribunales arbitrales, etc.

5. Hemos sefalado, igualmente, que dicho derecho comprende, a su vez, diversos derechos funda-
mentales de orden procesal y que, en ese sentido, se trata de un derecho, por asi decirlo, "conti-
nente". En efecto, su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias,
formales y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento
0 proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y concluya con el necesario
respeto y proteccion de todos los derechos que en él puedan encontrarse comprendidos.

* CAS. N° 178-2009 (Huancavelica), Sala Civil Transitoria, considerando segundo, de 17-ENE-11. En:
LANDA ARROYO, César. El derecho al debido proceso en la jurisprudencia. Coleccién Cuadernos
de andlisis de la jurisprudencia. Academia de la Magistratura. Volumen 1. Lima. 2012. p. 17. <siste-
mas.amag.edu.pe/publicaciones/derecho_constitucional/derecho_debido_proce_jurisp_voll.pd
f> (07-OCT-16)
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a leyes y actos arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o persona particu-

lar.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver los conflictos

a su cargo, menciona lo siguiente:

“El articulo 8 de la Convencion que se refiere a las garantias judicia-
les establece los lineamientos del llamado ‘debido proceso legal’, que
consiste inter alia*® en el derecho de toda persona a ser oida con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada en su

contra’™.

Y es que el Articulo 8 de la Convencion consagra los lineamientos del
[lamado debido proceso legal o derecho de defensa procesal, que consis-
te en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, indepen-

diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley®.

El Tribunal Constitucional ha establecido, respecto al debido proceso, lo

siguiente:

48
Entre otras cosas.

* Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Sentencia del 06-MAY-08, parrafo 79. En: <www.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/seriec_180_espl.pdf> (08-OCT-16)

% Caso Genie Lacayo versus Nicaragua. Sentencia del 29-ENE-97, parrafo 74. En: <www.corteidh.or.cr

/docs/casos/articulos/seriec_30_esp.pdf> (08-OCT-16)

74. El articulo 8 de la Convencién que se refiere a las garantias judiciales consagra los lineamientos
del llamado “debido proceso legal” o “derecho de defensa procesal”, que consisten en el derecho
de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacion de
sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera.
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"[...] no se han observado escrupulosamente los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad en cuanto componentes del derecho inno-
minado al debido proceso sustantivo [...]" (Expediente N° 895-2000-AAY).

"[...] el debido proceso esta concebido como el cumplimiento de to-
das las garantias y normas de orden publico que deben aplicarse a todos
los casos y procedimientos, en cuyo seno se alberga los actos adminis-
trativos, a fin de que las personas estén en la posibilidad de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado o de los par-
ticulares que pueda afectarlos [...]Jla clausula fundamental contenida en el
articulo 139.3 de la Constitucién Politica del Peru, no es “patrimonio” ex-
clusivo de los procesos jurisdiccionales, sino que el respeto del conteni-
do del debido proceso se hace extensivo a los procesos administrativos
publicos (como es el caso de autos) o privados [...] “el fundamento prin-
cipal por el que se habla de debido proceso administrativo encuentra su
sustento en el hecho de que tanto la jurisdiccion como la administracién
estan indiscutiblemente vinculadas a la Constitucion Politica del Estado,
de modo que si éstaresuelve asuntos de interés paralos administrados, y
lo hace a través de procedimientos internos, no existe razén alguna para
desconocer las categorias invocables ante el 6rgano jurisdiccional” (STC
8495-2006-PA/TC) "[...] (Expediente N° 01412-2007-PA>?).

En estas resoluciones se observa que al afectarse el debido proceso
sustantivo definitivamente se vulnera otro derecho fundamental; lo cual no

debe ser soslayado por juez alguno.

>l Vid. FJ N° 03. En: <www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/00895-2000-AA.html> (08-OCT-16)

> Vid. FJ N°s. 08 y 09. En: <www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/01412-2007-AA.htmI> (08-OCT-16)

36



2.1.1.8. TUTELA PROCESAL EFECTIVA.

DE BERNARDIS LLOSA> respecto a la tutela procesal efectiva dice:
“Las personas recurren al érgano jurisdiccional del Estado porque sien-
ten que se presenta una situacion de injusticia causada por la indefinicion
gue, con mayor o menor grado, perciben respecto de aquellos derechos o
intereses de los cuales consideran ser titulares o ante los que mantienen
alguna pretensién. Cuando las personas acuden ante el rgano jurisdic-
cional esperan que éste resuelva la controversia aplicando determinadas
reglas. Puede ser (como en la mayoria de los casos) que los justiciables
las ignoren por completo. Sin embargo, esperan un resultado: que se
tramite su pretensién y se alcance una solucion justa y definitiva de lo

que es materia del proceso”.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es aquél por el cual toda per-
sona, como integrante de una sociedad, puede acceder a los érganos ju-
risdiccionales para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses,
con sujecién a que sea atendida a través de un proceso que le ofrezca las

garantias minimas para su efectiva realizacion.

El derecho a la tutela jurisdiccional "es el derecho de toda persona a
gue se le haga justicia; a que cuando pretenda algo de otra, esta preten-
sion sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través de un proceso

con garantias minimas">*.

El Codigo Procesal Civil establece en el Articulo | del Titulo Preliminar el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva: "Toda persona tiene derecho a la

tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o

3 DE BERNARDIS LLOSA, Luis Marcelo; Op. Cit., p. 367.
** GONZALES PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. 2° edicion, Editorial Civi-
tas. Espafia, 1985, p. 27 [Citado por MARTEL CHANG, Rolando Alfonzo. Acerca de la necesidad de
legislar sobre las medidas autosatisfactivas en el proceso civil. <sisbib.unmsm.edu.pe/ bibvir-
tualdata/tesis/human/martel_c_r/titulo2.pdf> (08-OCT-16)]
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intereses, con sujecion a un debido proceso". Por lo tanto, quien debe pro-
mover la efectividad de la mencionada tutela es el Estado, tanto en el ambito
procesal como material a fin de resolver la pretension planteada.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comprende:

o Acceso a la justicia: La posibilidad de acceder a los érganos jurisdiccio-

nales, ya sea como demandante o demandado, con el propésito de que

se reconozca un interés legitimo.

) El derecho a un proceso con todas las garantias minimas: Que seria,

precisamente, el derecho al debido proceso.

o Sentencia de fondo: Los jueces deben dictar, por regla general, una sen-

tencia sobre el fondo del asunto materia del petitorio para solucionar el
conflicto intersubjetivo de intereses o eliminar la incertidumbre, ambas con
relevancia juridica; y, de no ser posible, dictardn una resolucion fundada

en derecho.

o Doble instancia: Es la posibilidad que tienen las partes de impugnar la

sentencia que consideren contraria a derecho, con el propésito de que
sea exhaustivamente revisada por el superior jerarquico y, de ser el caso,
se expida una nueva sentencia adecuada.

o Ejecucién: Es el derecho a solicitar y obtener el cumplimiento material
efectivo de la sentencia definitiva, pues resulta insuficiente la declaracion
de que la pretension es fundada o infundada (aun cuando se sustente en

solidos fundamentos doctrinarios).

La Constitucién Politica consagra la "tutela jurisdiccional” en el Articulo

139 Inciso 3), al establecer: "Son principios y derechos de la funcién juris-
diccional: La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada
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por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente esta-
blecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidon ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomina-

cion".

El autor Jesus Gonzéles Pérez menciona que "El derecho a la efectivi-
dad de la tutela jurisdiccional no constituye en modo alguno una conquis-
ta del Estado Social de Derecho, ni siquiera del estado de Derecho. La
organizacion del poder publico de modo que quede garantizada la justicia
le viene impuesto a todo Estado por principios superiores que el Derecho
positivo no puede desconocer. El derecho a la justicia existe con inde-
pendencia a que figure en las Declaraciones de Derechos Humanos y Pac-
tos Internacionales, Constituciones y leyes de cada Estado. Como los
demas derechos humanos es un derecho que los seres humanos tienen
por el hecho de ser hombres. Los ordenamientos positivos se limitan a
recogerle, como recogen otros principios del Derecho Natural, al lado de

los principios politicos y tradicionales">>.

En consecuencia, el soporte de la tutela jurisdiccional esta en el Derecho
Natural, cuyas normas tienen validez moral y juridica, al margen de su recep-
ciébn en norma alguna; es por lo que, es inherente a la persona humana que, es
titular de derechos que le son innatos, anteriores al propio Estado y que por

tanto son inalienables.

2.1.1.9. DERECHO A LA DEFENSA.

El derecho a la defensa es el derecho fundamental de una persona,
fisica o juridica, o de algun colectivo a defenderse ante un tribunal de jus-
ticia de los cargos que se imputan con plenas garantias de igualdad e in-

dependencia. Se trata de un derecho que se da en todos los 6rdenes juris-

> GONZALES PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. Editorial Civitas. Madrid. 1984. p.
22.
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diccionales, y se aplica en cualquiera de las fases de los procedimientos
establecidos en un ordenamiento juridico. Asimismo, se impone a los tri-
bunales de justicia el deber de evitar desequilibrios en la posicion proce-
sal de ambas partes e impedir que las limitaciones de alguna de las partes

puedan desembocar en una situacion de indefension.

El derecho de defensa consiste en la obligacién de ser oido, asistido por
un abogado de la eleccion del acusado o demandado, o en su defecto a contar
con uno de oficio. Este derecho comprende la oportunidad de alegar y pro-
bar procesalmente los derechos o intereses, sin que pueda permitirse la
resolucién judicial inaudita parte, salvo que se trate de una incompare-
cencia voluntaria, expresa o tacita, o por una negligencia que es impu-
table a la parte. La intervencion del abogado no constituye una simple formali-
dad. Su ausencia en juicio implica una infraccién grave que conlleva a la nuli-

dad e ineficacia de los actos procesales actuados sin su presencia’®.

El derecho de defensa protege el derecho a no quedar en estado de
indefensién en cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento
administrativo sancionador. Este estado de indefensién no solo es evidente
cuando, pese a atribuirse la comision de un acto u omision antijuridico, se le
sanciona a un justiciable o a un particular sin permitirle ser oido o formular sus
descargos, con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas etapas
del proceso y frente a cualquier tipo de articulaciones que se pueden

promover®’.

% Cfr. MESIA, Carlos. Exegesis del Cddigo Procesal Constitucional. 12 edicion, Gaceta Juridica.

Lima. 2004. p. 105.

7 STC 0090-2004-AA/TC, de fecha 5-JUL-2004. FJ N° 27: “Como se ha sostenido en diversas cau-

sas, el derecho de defensa protege el derecho a no quedar en estado de indefension en cual-
quier etapa del proceso judicial o del procedimiento administrativo sancionatorio. Este estado
de indefension no solo es evidente cuando, pese a atribuirsele la comision de un acto u omi-
sion antijuridico, se le sanciona a un justiciable o a un particular sin permitirle ser oido o for-
mular sus descargos, con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las etapas del
proceso y frente a cualquier tipo de articulaciones que se puedan promover”.
<www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.htmi> (17-OCT-16)
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El Tribunal Constitucional ha sefialado, en la Sentencia STC N° 06648-
2006-HC/TC, fundamento 4%, que la Constitucién en su articulo 139 inciso
14 reconoce el derecho a la defensa; en virtud de dicho derecho se garan-
tiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos y obligaciones,
cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal laboral, etc.) no que-
den en estado de indefension. El contenido esencial del derecho de de-
fensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial cualquie-
ra de las partes resulta impedida, por actos concretos de los 6rganos ju-
diciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para de-
fender sus derechos e intereses legitimos.

La garantia del contenido esencial de los derechos constituciona-
les, se puede formular de modo general, que todo derecho constitucional
o fundamental cuenta con un contenido juridico constitucional, el cual es
juridicamente determinable y exigible al poder politico y a los particula-

res®’.

2.2. VARIABLES.
A. El Derecho de Identidad de un menor.

B. El Derecho a la Defensa.

2.3. SUPUESTOS.

A. El Derecho a la Identidad de un menor prima ante cualquier alega-

cion del derecho a la defensa.
B. No obstante esta primacia, es indispensable asegurar un debido
proceso, garantizando a cualquiera de las partes, el derecho a la de-

fensa.

% <www.tc.gob.peljurisprudencia/2007/06648-2006-HC.html> (17-OCT-16)

* CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general.
32 edicion, Palestra Editores. Lima, 2007. pp. 220 y 221.
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CAPITULO 1l

3.1. METODOLOGIA.

La presente investigacion se enmarca dentro del nivel de inves-
tigacion DESCRIPTIVA, la que tiene como preocupacion primordial el describir
algunas caracteristicas fundamentales de conjuntos homogéneos de fe-
némenos, utilizando criterios sisteméaticos que permitan poner de mani-
fiesto su estructura o comportamiento; y de esta forma se pueden obtener

las notas que caracterizan ala realidad estudiada.

El Disefio de investigacion descriptiva es un método cientifico que im-
plica observar y describir el comportamiento de un sujeto sin influir sobre
él de ninguna manera. Algunos sujetos no pueden ser observados de ninguna
otra forma; por ejemplo, un estudio de caso social de un sujeto individual repre-
senta un disefio de investigacion descriptiva y esto permite la observacion sin

afectar el comportamiento normal.

También es Gtil cuando no es posible comprobar y medir el gran namero
de muestras que son necesarias para investigaciones de tipo cuantitativa. Este
tipo de experimentos es generalmente usado por los antropélogos, psicélogos y
cientificos sociales para observar comportamientos naturales sin que estos
sean afectados de ninguna forma. También es empleado por los investigadores
de mercadeo para evaluar los habitos de los clientes, o por las empresas que

desean juzgar la moral del personal.

Sin embargo, los resultados de una investigacién descriptiva no
pueden ser utilizados como una respuesta definitiva o para refutar una
hipotesis pero, si las limitaciones son comprendidas, pueden constituir

una herramienta atil en muchas areas de la investigacion cientifica.
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En este método de investigacion el sujeto es observado en un entorno
completamente natural e invariable. Un buen ejemplo de esto seria un antro-
pologo que quiera estudiar una tribu sin afectar su conducta normal en lo abso-
luto. Los verdaderos experimentos, aunque proporcionan datos analizables, a

menudo influyen negativamente en el comportamiento normal del sujeto.

La investigacion descriptiva es frecuentemente usada como un antece-
dente a los disefios de investigacion cuantitativa, representa el panorama gene-
ral destinado a dar algunos valiosos consejos acerca de cuales son las varia-
bles que valen la pena probar cuantitativamente. Los experimentos cuantitati-
vos suelen ser costosos y requieren mucho tiempo, asi que es resulta razonable

primero tener una idea de qué hipdtesis son dignas de analisis .
3.2. MUESTRA.

La muestra de estudio es la sentencia recaida en la STC N° 04509-2011-
PA/TC SAN MARTIN (Caso ESTALIN MELLO PINEDO) de 11 de julio del

2012.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las

gue a continuacién se detallan:

3.3.1. ANALISIS DOCUMENTAL. Con esta técnica se obtendra la informa-
cion sobre el Expediente N° 04509-2011-0 del Distrito Judicial de Tara-

poto.

3.3.2. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS. Para la recolec-
cion de datos se realizé las siguientes actividades:
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3.3.2.1.

3.3.2.2.

3.3.2.3.

3.3.2.4.

3.3.2.5.

3.3.2.6.

Se solicité el expediente del Tribunal Constitucional al Cate-
drético responsable del Programa de titulacion de la Facultad

de Derecho y Ciencias Politicas de la UCP.

Luego se realizo el andlisis del Expediente N° 04509-2011-0,
desde el punto de vista normativo y legal mediante el método
deductivo partiendo desde el marco constitucional general al

especifico (derecho a la identidad).

Se procedié posteriormente a la elaboracion de los resultados

encontrados.

La recoleccién estuvo a cargo de la autora del método de ca-
So.

El procesamiento de la informacion se realizé mediante el uso
de la Constitucion Politica vigente; normas adoptadas por el
Peru respecto a derechos humanos, especificamente al dere-
cho a la identidad; Sentencias expedidas por el Tribunal
Constitucional y el Expediente 04509-2011-0.

Durante toda la recoleccion de informacion se aplicaron los

principios éticos y valores.

3.4. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO.

Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad,

por tratarse de instrumentos documentarios, exentos de mediciones y por tra-

tarse de una investigacion de tipo descriptivo con respecto al Expediente N°
04509-2011-0 (CASO: ESTALIN MELLO PINEDO).
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3.5. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.

En todo momento de la ejecucion de la Tesina, se aplicé los principios de
la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la

confidencialidad, anonimato y privacidad.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

Con respecto al andlisis del Expediente objeto de investigacion, de acuer-
do al recurso de agravio constitucional interpuesto por Don ESTALIN MELLO
PINEDO contra la sentencia de la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de
la Corte Superior de Justicia de San Martin, que declaré improcedente la de-

manda de autos.

1. Para nuestro Tribunal Constitucional es imperativo y/o necesario que el
derecho a la defensa de los justiciables no se vea afectado en ninguna

etapa del proceso, en ninguna.

2. Maxime si se ha tomado en consideracién que el ciudadano ESTALIN
MELLO PINEDO no se encontraba en la Ciudad de Tarapoto sino fuera
del territorio de la Republica, al momento de ser notificado con la deman-
da de filiacion extramatrimonial, asi como sus anexos Yy la resolucion ad-
misoria del Expediente N° 524-2008 del Distrito Judicial de Tarapoto.

3. Posteriormente a ello, el Juzgado de Paz Letrado de Tarapoto convierte
den declaracion judicial de paternidad extramatrimonial el auto admisorio

gue contiene el mandato judicial correspondiente.

4. A pesar que la menor P.N.M.L contaba ya con el apellido paterno del ciu-
dadano ESTALIN MELLO PINEDO, en mérito al tramite contenido en la
Ley N° 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial, no debe soslayarse el derecho a la defensa de MELLO
PINEDO ni menos desproteger los derechos constitucionales de la menor
P.N.M.L.
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Y es asi, que el Tribunal Constitucional determind que la mejor manera de
proteger estos derechos fundamentales de la menor P.N.M.L. era sus-
pender los efectos nulificantes que pudieran recaer sobre el reconocimien-
to de paternidad ordenado en el proceso N° 524-2008 del Distrito Judicial
de Tarapoto (Resolucién N° 2, del 3 de octubre del 2008), hasta la culmi-
nacion del nuevo tramite de dicho proceso; es decir, el emplazamiento

con la demanda, sus anexos y resolucion admisoria.
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CAPITULO V

DISCUSION

El petitorio de la demanda es el siguiente: ESTALIN MELLO PINEDO in-

terpone accion constitucional de amparo en contra el Primer Juzgado de

Paz Letrado del Distrito de Tarapoto, a fin de que se declare nulo todo lo

actuado hasta la notificacion del mandato de declaracion judicial de pater-

nidad extramatrimonial en el proceso sobre filiacibn extramatrimonial ini-
ciado en su contra por Dofia GIANINNA LOZANO PEREZ, en representa-
cion de la menor P.N.M.L. (Exp. N° 524-2008).

Entre otros, los fundamentos facticos de la accion estan referidos a que:

a.

Ha sido declarado padre biol6gico de la menor P.N.M.L. en mérito a
la Resolucion N° 2 de fecha 3 de octubre de 2008, que contiene el
mandato de declaracién judicial de paternidad, ordenandose la ins-
cripcion de la misma como si fuera su hija y todo ello por no haber

formulado oposicion alguna.

Si no se opuso en su momento a la citada declaracién no fue por
dejadez alguna de su parte, sino porque nunca tuvo conocimiento
del proceso de filiacion iniciado en su contra, ya que no fue notifica-
do con la demanda ni con las resoluciones recaidas en el tramite del
proceso, siendo que tuvo conocimiento de dicho proceso recién a su

retorno al pais por intermedio de sus padres.

Durante toda la secuela del proceso ha estado ausente del pais, es-
to es desde el afio 1999 hasta el afio 2009, por lo que en ese senti-
do no ha sido validamente notificado no obstante que la representan-
te legal de la menor sabia de su residencia en el exterior, por lo que

debid ser notificado via edictos.
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d. Por lo mismo, se le ha impedido ejercer su derecho de defensa y
tener la certeza de que la indicada menor sea realmente su proge-

nie, afectandose su derecho al debido proceso.

Expuesto el problema, y luego de desarrollar ampliamente el marco refe-
rencial es indispensable tomar en consideracién que el tema de la pater-
nidad es un tema delicado y no debe ser tomado a la ligera; y que si bien
es cierto toda persona humana, sin excepcion alguna tiene el derecho a
su identidad, a conocer su verdad bioldgica, a saber la verdad; tampoco
es menos cierto que no puede atribuirse la paternidad a un menor respec-
to a una persona que no pudo tan siquiera tener conocimiento del proceso
gue sobre filiacion extramatrimonial siguié la madre de la menor, Dofa
Gianinna Lozano Pérez, en contra de MELLO PINEDO.

A fin de resolver el conflicto de intereses planteado, el Tribunal Constitu-
cional hace precisa mencién a que en la Sentencia recaida en el Exp. N°
3179-2004-AA/TC se dejo establecido que a efectos de delimitar el canon
interpretativo conforme al cual se ha de proceder al examen de la resolu-
cion o las resoluciones judiciales que han sido objeto de cuestionamiento
via un proceso constitucional, son tres los criterios 0 estandares a sequir:
a) examen de razonabilidad; b) examen de coherencia y c) examen de su-

ficiencia.

Si bien desarrolla los dos primeros, hace mayor énfasis en el examen de
suficiencia debido a que existe una resolucion judicial que se pronuncia a
favor de la identidad que debe corresponderle a una menor; y por lo tanto,
el mencionado examen llevara a que se dilucide si la decision mantendra
el estatus adquirido por la menor o debe ser dejado sin efecto. Y es que
éste examen es el mas acertado para el caso concreto por lo cual concor-
damos mas aun si se veria perjudicado un ser humano que tiene todo el
derecho de que el Estado proteja y/o salvaguarde su inherente derecho a
la identidad.
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Por ultimo, pero no por ello menos importante, debe ser el hecho de con-
siderar que no existe cosa juzgada en materia de filiacion, siempre y
cuando en anterior proceso no se haya hecho uso de la investigacion de
la paternidad; por lo que no se ha afectado ningun derecho constitucional

al expedirse la STC materia de investigacion.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

El derecho a la identidad es uno inherente a la persona humana, y por
ende reconocido tanto constitucionalmente como en normas supranacio-
nales que son de obligatorio cumplimiento por parte del Estado Peruano

por cuanto han sido adoptados oportunamente.

El derecho a la identidad, asi como la verdad bioldgica es indispensable
para construirnos debe pequefios nuestra propia identidad, a saber nues-
tros origenes, quiénes somos, de dénde procedemos; y es asi que con la
Ley N° 28457 la incégnita del emplazado sera dilucidada y el dicho de la

madre sera reafirmada.

La proteccion del menor y los derechos del nifio no son dejados de lado
por el Tribunal Constitucional, el maximo intérprete de la norma y la Cons-
titucién, lo cual conlleva a dejar precedentes a fin que en posteriores con-
flictos, sean otras las partes, cualquiera de los litigantes sienta que existe
la conviccion de asegurar no solo la identidad de un menor sino también

el debido proceso.

De manera magistral nuestro Tribunal Constitucional protegié a la menor
P.N.M.L. suspendiendo cualquier efecto nulificante respecto de la decla-
racion de paternidad de ESTALIN MELLO PINEDO, permitiendo que se
vuelva a emplazar a MELLO PINEDO vy asi éste haga uso de su derecho

irrestricto a la defensa.

Pero es que de ninguna manera debe soslayarse el hecho que en casos
de filiacion extramatrimonial no existe cosa juzgada alguna, debiendo ser
exigible, previo a una declaracion de esta naturaleza, conocer el resultado
de la prueba de AND.
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Sin embargo, este hecho no podria darse o en todo caso no se vulneraria
ningun derecho jurisdiccional si es que con certeza se advierte que el em-
plazado ha sido debidamente notificado con el mandato (Resolucion ad-

misoria), la demanda y sus anexos.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

En principio, antes de interponer una accion, cualquiera sea naturaleza,
tener conocimiento expreso que la parte demandada radica en la Ciu-
dad.

Asesorarse debidamente a fin que no se vulneren ningun derecho cons-

titucional, maxime si se trata del derecho a la identidad.

llustrar a los Magistrados de los 6rganos jurisdiccionales respecto al ca-
so MELLO PINEDO si es que hubiera un nuevo caso con los mismos
matices: el emplazado no se encuentra en la Ciudad a fin de ser valida-

mente notificado.

Tener presente que en materia de filiacion extramatrimonial no existe
cosa juzgado por cuanto siempre va a primar la verdad bioldgica y la in-
vestigacion de la paternidad a fin de favorecer con un derecho a un me-

nor.
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CAPITULO IX

ANEXO
MATRIZ DE CONSISTENCIA

METODO DE CASO: “PRIMACIA DE LA IDENTIDAD DEL MENOR

EXPEDIENTE N° 04509-2011-AA/TC SAN MARTIN

CASO: ESTALIN MELLO PINEDO”

AUTOR: PEREZ PORTOCARRERO, Milagros Isabel
PROBLEMA OBJETIVOS | SUPUESTOS | VARIABLE | INDICADORES | METODOLOGIA
¢Colisiona el de- | GENERALES: | 5 A. - Derecho TIPO DE IN-
recho a la identi- ) ; VESTIGACION:
dad con el dere- | a. El Derecho a la Ejl ?sr?hdo de Identidad
cho a un debido Identidad de un | 'd€ntidad de un T Descriptivo
proceso—derecho Conocerdlosldcor!- menor prima ante menor. - Filiacion p
ala defensa? ceptos de ident- | cyalquier alega- _ brinein N
dad en el queha- | cion del derecho a | B- I‘Par\llg?gslsmenora DISENO:
cer diario de la in- la defensa. .
vestigacion. El Derecho a la ) No experimental
B. Defensa. - Debido proceso
b.

Reconocer el dere-
cho de identidad
del menor en cual-
quier etapa de un
proceso de decla-
racion judicial de
filiacibn extrama-
trimonial.

ESPECIFICOS:

Crear conviccién
que a pesar de la
existencia de una
declaraciéon  judi-
cial de filiacion
extramatrimonial,
no puede sosla-
yarse que el dere-
cho a la identidad
debe primar para
poder proteger
adecuadamente a
un menor.

No obstante esta
primacia, es indis-
pensable asegurar
un debido proce-
S0, garantizando a
cualquiera de las
partes, el derecho
a la defensa.

- Derecho a la
defensa

MUESTRA!

Expediente.

TECNICAS:
Andlisis Docu-
mental

INSTRUMEN-

TOS:
Expediente
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